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Inleiding
In 1997 verscheen in de november-aflevering van
Ars Aequi de annotatie van prof.mr. R.D. Vrie-
sendorp inzake de THB-arresten van de Hoge
Raad (HR 23 december 1994, NJ 1996, 627 (No-
taris V.), HR 23 december 1994, NJ 1996, 628
(Notaris M.) en HR 15 september 1995, NJ
1996, 629 (Notaris E.)). Deze arresten hebben
betrekking op de vraag of de curatoren in het
faillissement van THB (onder de gegeven om-
standigheden) bevoegd zijn om ten behoeve van
de benadeelde schuldeisers van THB de aan die
schuldeisers toebehorende vorderingen uit on-
rechtmatige daad geldend te maken tegenover de
notarissen die betrokken zijn geweest bij de ge-
dragingen die tot de benadeling van de schuldei-
sers hebben geleid. Anders gezegd: Zijn de cura-
toren, zonder dat zij over een procesvolmacht
van de benadeelde schuldeisers beschikken, be-
voegd om ten behoeve van die schuldeisers een
rechtsvordering jegens de betrokken notarissen
in te stellen?
Bij de beoordeling van deze kwestie dient men
zich te realiseren dat de bevoegdheid van de cu-
rator om onder omstandigheden een vordering
uit onrechtmatige daad ten behoeve van bena-
deelde schuldeisers geldend te maken, door de
Hoge Raad in zijn jurisprudentie is aanvaard
(voor het eerst in zijn arrest Peeters q.q./Gatzen
(HR 14 januari 1983, NJ 1983, 597)), hoewel
voor die bevoegdheid een wettelijke basis ont-
breekt. Onduidelijk is binnen welke grenzen een
dergelijke bevoegdheid van de curator naar gel-
dend recht kan worden aangenomen, alsmede
hoe de bevoegdheid van de curator zich verhoudt
tot de bevoegdheid van individuele benadeelde
schuldeisers om zelf uit onrechtmatige daad te
ageren. Ook roept het aanvaarden van de ge-
noemde bevoegdheid van de curator talloze vra-
gen op, die tot op heden in de jurisprudentie en
de literatuur niet eenduidig zijn beantwoord en
ten aanzien waarvan nauwelijks valt te voorspel-
len hoe de Hoge Raad zal oordelen, indien een
dergelijke vraag aan hem zou worden voorge-
legd.
Hoewel wij aarzelingen hebben met betrekking
tot de door de Hoge Raad met het arrest Peeters
q.q./Gatzen ingeslagen weg, gaan wij bij onze be-
spreking van de annotatie van Vriesendorp uit
van hetgeen, gelet op de jurisprudentie van de
Hoge Raad, (vermoedelijk) als geldend recht
moet worden beschouwd. Uit de annotatie van
Vriesendorp blijkt dat hij een andere visie heeft
op de positie van de curator die een vordering uit
onrechtmatige daad ten behoeve van benadeelde
schuldeisers geldend maakt, dan wij. Door mid-
del van deze reactie willen wij een discussie over
die positie aanwakkeren. Bij de bespreking van
de verschillende punten nemen wij de volgorde
die Vriesendorp in zijn annotatie aanhoudt, tot
uitgangspunt.
Grondslag van de bevoegdheid van de curator
Wat de grondslag van de bevoegdheid van de cu-
rator betreft, stelt Vriesendorp dat de curator niet
als vertegenwoordiger van de benadeelde schuld-
eisers dient te worden beschouwd (zie AA 1997,
pp. 812-813). De curator handelt weliswaar ten be-
hoeve van de benadeelde schuldeisers, maar hij
handelt niet namens hen (vgl. hierover W.D.H.
Asser, in: De curator, een octopus, Deventer 1996,
p. 249 e.v., in het bijzonder pp. 253-260, alsmede
S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, in dezelfde
bundel, p. 139 e.v., in het bijzonder p. 159 e.v.).
Dat de Hoge Raad in zijn hiervóór genoemde
arresten betreffende Notaris M. en Notaris E.
spreekt over een vordering die de curator namens
de gezamenlijke schuldeisers instelt, is weinig zui-
ver. Wij gaan er vooralsnog van uit dat het woord
‘namens’ als een verschrijving van de Hoge Raad
moet worden beschouwd.
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Vriesendorp stelt dat de curator ten behoeve
van de gezamenlijke schuldeisers handelt en be-
toogt dat de abstracte aanduiding der ‘gezamen-
lijke schuldeisers’ aldus een functie kan vervul-
len. Volgens Vriesendorp is de door hem gebe-
zigde aanduiding niet een simpele optelsom van
alle faillissementsschuldeisers, maar heeft zij een
eigen dynamiek. Het geheel is — zo stelt hij —
meer dan de som der delen. Wij zijn dit niet met
Vriesendorp eens. De curator die ten behoeve
van benadeelde schuldeisers een vordering uit
onrechtmatige daad jegens een derde instelt,
maakt vorderingen geldend die niet tot de fail-
liete boedel behoren. De vorderingen komen aan
de benadeelde schuldeisers toe, behoren tot hun
respectieve vermogens. Dit is ook de reden waar-
om de derde die tot schadevergoeding wordt
aangesproken, een tegenvordering op de gefail-
leerde niet in verrekening kan brengen; aan het
in artikel 6:127 lid 2 BW neergelegde wederke-
righeidsvereiste wordt niet voldaan (vgl. hierover
onze noot onder HR 30 september 1994, AA
1995, p. 124 e.v. (Kuijsters/Gaalman q.q.)). In-
dien — zoals de Hoge Raad sinds het genoemde
arrest Peeters q.q./Gatzen aanvaardt — de cura-
tor (onder omstandigheden) bevoegd moet wor-
den geacht de aan de benadeelde schuldeisers
toebehorende vorderingen geldend te maken,
zien wij niet in op basis waarvan de curator tot
meer dan wel tot iets anders bevoegd zou zijn dan
waartoe de benadeelde schuldeisers zelf de be-
voegdheid hebben. De curator kan slechts de
vorderingen van de schuldeisers geldend maken.
Besluit de curator daartoe over te gaan, dan zal
hij de belangen van alle benadeelde schuldeisers
op gelijke wijze moeten behartigen. Van een be-
langenafweging zal daarbij onzes inziens geen
sprake kunnen zijn. In ieder geval mag die be-
langenafweging er niet toe leiden dat de — niet
tot de failliete boedel behorende — opbrengst
van de onrechtmatige daadsactie bij anderen te-
rechtkomt dan bij de benadeelde schuldeisers,
noch dat bepaalde schuldeisers meer of — zon-
der dat daartoe voldoende grond bestaat — min-
der ontvangen dan zij zouden hebben ontvangen,
indien zij zelf (gezamenlijk of ieder voor zich) een
vordering jegens de derde hadden ingesteld. De
stelling van Vriesendorp dat de curator het be-
lang van de totaliteit der schuldeisers (met daar-
binnen tal van verschillende — soms zelfs tegen-
strijdige — deelbelangen) moet behartigen (‘het
belang van de boedel’), is weliswaar in haar al-
gemeenheid juist als typering van de positie van
de curator als beheerder en vereffenaar van de
failliete boedel, maar bij het geldend maken van
de niet tot de failliete boedel behorende vorde-
ringen van benadeelde schuldeisers gaat die stel-
ling onzes inziens niet op. Aan het slot van zijn
annotatie (AA 1997, p. 815 rk) lijkt Vriesendorp
overigens ook zelf ervan uit te gaan dat de cura-
tor geen ruimere bevoegdheden heeft dan de in-
dividuele benadeelde schuldeisers zelf, van wie de
curator zijn bevoegdheid tot ageren afleidt.
De Hoge Raad lijkt in zijn jurisprudentie de
bijzondere aard van de door de curator geldend
te maken vorderingen tot schadevergoeding te
miskennen. De Hoge Raad spreekt in zijn arrest
betreffende notaris M. over ‘de bevoegdheid van
een faillissementscurator om — uit hoofde van
diens taak de belangen van de gezamenlijke bij
het faillissement betrokken schuldeisers te be-
hartigen — een bij benadeling van schuldeisers
betrokken derde aan te spreken’. Vriesendorp
sluit zich bij deze benadering van de Hoge Raad
aan. Wij betwijfelen echter of de hier bedoelde
(bijzondere) bevoegdheid van de curator wel on-
der de algemene taak van de curator ex artikel
68 lid 1 Fw is begrepen. Onzes inziens valt het
door de curator geldend maken van vorderingen
van benadeelde schuldeisers jegens een derde niet
onder ‘het beheer en de vereffening van den fail-
lieten boedel’ als bedoeld in artikel 68 lid 1 Fw.
Het gaat immers niet om vorderingen die tot de
failliete boedel behoren, maar om vorderingen
die tot de respectieve vermogens van de bena-
deelde schuldeisers behoren.
Het voorafgaande doet de vraag rijzen waar-
aan de curator zijn (bijzondere) bevoegdheid dan
wèl ontleent. De tekst noch het systeem van de
Faillissementswet brengt de door de Hoge Raad
aan de curator toegedichte bevoegdheid met
zich. Indien schuldeisers in hun verhaalsmoge-
lijkheden zijn benadeeld, staat krachtens het be-
paalde in artikel 42 e.v. Fw aan de curator (on-
der omstandigheden) de faillissementspauliana
ten dienste. Over het geldend maken van aan be-
nadeelde schuldeisers toekomende vorderingen
uit onrechtmatige daad rept de Faillissementswet
met geen woord. Wij kunnen dan ook niet an-
ders dan concluderen dat de genoemde (bijzon-
dere) bevoegdheid van de curator enkel op de ju-
risprudentie van de Hoge Raad is gebaseerd.
Ontvankelijkheidsvereisten
Vriesendorp is van mening dat de curator, wil hij
ontvankelijk zijn in zijn vordering, moet stellen
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dat hij optreedt ten behoeve van de gezamenlij-
ke schuldeisers (zie AA 1997, p. 813 rk). Wij zou-
den een dergelijke stelplicht niet willen aanne-
men. Onzes inziens is de aanduiding ‘ten behoe-
ve van de gezamenlijke schuldeisers’ weinig zin-
vol (zie ook S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Fa-
ber, in: De curator, een octopus, Deventer 1996,
p. 162 e.v., in het bijzonder pp. 166-167). Bo-
vendien heeft die aanduiding nauwelijks onder-
scheidend vermogen. De curator die ten behoe-
ve van benadeelde schuldeisers een onrechtmati-
ge daadsactie tegen een derde instelt, treedt niet
op ten behoeve van de gezamenlijke schuldeisers,
hij treedt hooguit op ten behoeve van de (geza-
menlijke) benadeelde schuldeisers. Daarbij is niet
relevant om hoeveel schuldeisers het in het con-
crete geval gaat. Niet ondenkbaar is dat de cu-
rator in een concreet geval slechts optreedt voor
één schuldeiser. Het antwoord op de vraag naar
de ontvankelijkheid van de curator moet onzes
inziens niet worden gezocht in het aantal schuld-
eisers dat door de onrechtmatige gedraging
wordt benadeeld, maar moet worden gezocht in
de aard van de benadeling. Het komt ons niet zin-
vol voor om van ‘gezamenlijke schuldeisers’ te
spreken, ook in gevallen waarin uiteindelijk
slechts één schuldeiser als gevolg van de on-
rechtmatige gedraging schade heeft geleden.
Evenmin achten wij aanduidingen als ‘collectie-
ve benadeling’ (zie Vriesendorp, AA 1997, p. 813
rk) en ‘collectiviteit van de benadeling’ (zie Vrie-
sendorp, AA 1997, p. 814 lk) zinvol. Indien
slechts één of enkele schuldeisers schade hebben
geleden, is het gewrongen om van collectieve be-
nadeling te spreken. Vóór het standpunt van
Vriesendorp pleit dat ook de Hoge Raad een der-
gelijk taalgebruik bezigt. Men zie onder meer r.o.
4.3.2 van het arrest van de Hoge Raad be-
treffende Notaris M. Echter slechts bij opper-
vlakkige lezing lijken de door Vriesendorp — in
navolging van de Hoge Raad — gebezigde kwa-
lificaties enige duidelijkheid te bieden.
Onzes inziens dient voor de ontvankelijkheid
van de curator een criterium te worden gehan-
teerd dat voldoende onderscheidende kracht
heeft en praktisch bruikbaar is. Wij zouden me-
nen dat de curator naar geldend recht ontvanke-
lijk is in zijn vordering uit onrechtmatige daad,
indien de betreffende onrechtmatige daad be-
staat in een gedraging waardoor de verhaalsmo-
gelijkheden van de schuldeisers met betrekking
tot het vermogen van hun schuldenaar zijn ver-
minderd (zie S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Fa-
ber, in: De curator, een octopus, Deventer 1996,
p. 162 e.v., in het bijzonder p. 165). Dit criteri-
um achten wij beter hanteerbaar dan dat waar-
van de Hoge Raad zich bedient. Volgens de Ho-
ge Raad is de curator bevoegd ten behoeve van
benadeelde schuldeisers een vordering tot scha-
devergoeding tegen een derde in te stellen, indien
sprake is van benadeling van schuldeisers door
de gefailleerde, waarbij de genoemde derde is be-
trokken.
Verweermiddelen
Vriesendorp stelt dat het feit dat de vordering
door de curator is ingesteld ten behoeve van de
gezamenlijke schuldeisers, waarbij hij het collec-
tieve belang behartigt, en het feit dat de vorde-
ring is gericht op vergoeding van de door de
schuldeisers gezamenlijk geleden schade, mee-
brengt dat eventuele verweermiddelen van de
aangesproken derde jegens bepaalde individuele
schuldeisers niet kunnen worden ingeroepen (zie
AA 1997, p. 813 lk en p. 814 lk). Vriesendorp
sluit zich daarmee aan bij r.o. 4.3.2 van het ar-
rest van de Hoge Raad betreffende Notaris M.,
waarin de Hoge Raad woorden van gelijke strek-
king hanteert. Wij hebben grote moeite met het
aldus onthouden van verweermiddelen aan de
derde. Indien de schuldeisers zelf hun aanspra-
ken jegens de derde geldend zouden maken, kan
de derde zonder meer al zijn op individuele
schuldeisers betrekking hebbende verweermidde-
len aan hen tegenwerpen. Dit dient onzes inziens
niet anders te worden, indien in een concreet ge-
val de curator ten behoeve van de benadeelde
schuldeisers optreedt (vgl. S.C.J.J. Kortmann en
N.E.D. Faber, in: De curator, een octopus,
Deventer 1996, p. 170). Het maakt daarbij geen
verschil dat de curator ten behoeve van alle be-
nadeelde schuldeisers ageert. De curator is niet
tot meer of tot iets anders bevoegd dan de bena-
deelde schuldeisers tezamen. De derde dient als
gevolg van het feit dat het in casu de curator is,
die de aan de schuldeisers toekomende aanspra-
ken geldend maakt, niet te worden benadeeld.
Daar waar zelfs de overgang van een vordering
de verweermiddelen van de schuldenaar onverlet
laat (vgl. art. 6:145 BW), kan onzes inziens moei-
lijk worden volgehouden dat die verweermidde-
len de schuldenaar uit handen worden geslagen
in een geval waarin de vordering niet op een an-
der overgaat, maar slechts door die ander (in ca-
su de curator) kan worden geldend gemaakt.
Vriesendorp betoogt voorts dat de vordering
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van de curator niet volledig is geabstraheerd van
de rechtsverhouding tussen de aangesproken
derde en de individuele schuldeisers. Onzes in-
ziens is de vordering van de curator in het geheel
niet geabstraheerd van de rechtsverhouding tus-
sen de aangesproken derde en de benadeelde
schuldeisers. De materiële aanspraken, de vorde-
ringsrechten, komen toe aan de individuele
schuldeisers; de curator kan slechts — op grond
van de jurisprudentie van de Hoge Raad — de
aan die vorderingsrechten verbonden rechtsvor-
deringen instellen. De vorderingen die de curator
geldend maakt, zijn de vorderingen van de indi-
viduele benadeelde schuldeisers. Het feit dat het
om meerdere vorderingsrechten gaat, respectie-
velijk het feit dat het de curator is, die de aan die
vorderingsrechten verbonden rechtsvorderingen
instelt, maakt voor de positie van de derde geen
verschil en mag onzes inziens voor hem ook geen
verschil maken.
Samenloop (materieel en formeel)
Een door de curator ten behoeve van de bena-
deelde schuldeisers jegens een derde ingestelde
vordering uit onrechtmatige daad sluit onzes in-
ziens een vordering van een individuele schuldei-
ser jegens die derde niet uit. Het gaat in casu om
vorderingsrechten die aan de individuele bena-
deelde schuldeisers toebehoren, maar ter zake
waarvan de curator op grond van de jurispru-
dentie van de Hoge Raad (onder omstandighe-
den) bevoegd moet worden geacht ze geldend te
maken. Dat deze bijzondere bevoegdheid van de
curator met zich zou brengen dat hij exclusief be-
voegd is tot het instellen van de betreffende
rechtsvorderingen, gaat ons te ver. Wij zien geen
reden om aan een individuele schuldeiser de be-
voegdheid te onthouden een hem toekomende
vordering tot schadevergoeding jegens een derde
geldend te maken (zie S.C.J.J. Kortmann en
N.E.D. Faber, in: De curator, een octopus,
Deventer 1996, pp. 168-169, S.C.J.J. Kortmann,
in: Rechtspleging in het ondernemingsrecht, De-
venter 1997, p. 15 e.v., in het bijzonder pp. 21-
24, alsmede N.E.D. Faber, noot onder Rb
Utrecht 11 december 1996, JOR 1997/21). Dat
zijn schuldenaar in staat van faillissement ver-
keert, kan hieraan niets afdoen. Weliswaar is dit
faillissement in zoverre van belang, dat de scha-
de die een schuldeiser lijdt, samenhangt met 
de verhaalsmogelijkheden die de betreffende
schuldeiser ten aanzien van het vermogen van
zijn schuldenaar heeft, maar dit brengt nog niet
met zich dat de curator exclusief bevoegd zou
zijn ten behoeve van de benadeelde schuldeisers
de aan hun vorderingsrechten verbonden rechts-
vorderingen in te stellen jegens de derde die bij
de benadeling is betrokken. Evenmin brengt het
feit dat de curator tijdens het faillissement van
de schuldenaar exclusief bevoegd is de (faillisse-
ments)pauliana in te stellen, met zich dat de cu-
rator dan ook — zonder wettelijke basis — ex-
clusief bevoegd zou zijn om vorderingsrechten
van schuldeisers jegens een derde geldend te ma-
ken. Noch het beleid van de curator, noch een
goed beheer van de failliete boedel wordt in ge-
vaar gebracht of op onaanvaardbare wijze door-
kruist door de vorderingen van individuele be-
nadeelde schuldeisers. Men houde voorts in het
oog dat de aanspraken tot schadevergoeding van
de benadeelde schuldeisers jegens de derde met
de paritas creditorum hoegenaamd niets van
doen hebben. De paritas creditorum is in het ge-
ding, wanneer het aanspraken van schuldeisers
jegens hun failliete schuldenaar betreft, niet
wanneer het — zoals in casu — gaat om aan-
spraken van schuldeisers jegens een derde. In de
literatuur wordt dit wel eens uit het oog verlo-
ren. Zie bijvoorbeeld recent Van Koppen, diss.
Tilburg, Deventer 1998, pp. 128, 132, 136 en 138-
142. Van Koppen is van mening dat een indivi-
duele benadeelde schuldeiser slechts zelf kan age-
ren, indien hij eerst — vergeefs — heeft getracht
de curator langs de weg van artikel 69 jo artikel
67 Fw tot het instellen van een vordering ten be-
hoeve van alle benadeelde schuldeisers te dwin-
gen. Indien de schuldeiser vervolgens zelf ageert,
zou de curator volgens Van Koppen de door die
schuldeiser aanhangig gemaakte procedure
nauwgezet dienen te volgen en de schuldeiser zou
gehouden zijn om de curator desgewenst ter za-
ke van die procedure inlichtingen te verstrekken.
Bovendien zouden de schuldeisers volgens Van
Koppen alsnog hun bevoegdheid zelf te ageren
verliezen, indien de benadeelde schuldeiser die
een procedure tegen de derde was begonnen,
door de rechter in het gelijk wordt gesteld. In dat
geval zou de curator weer moeten optreden ten
behoeve van de gezamenlijke schuldeisers. Het
behoeft na het voorafgaande geen betoog dat wij
de benadering van Van Koppen niet onder-
schrijven. Zij is naar onze mening omslachtig en
ongewenst.
In het kader van de vraag naar de mogelijke sa-
menloop van de rechtsvorderingen van individu-
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ele schuldeisers en de rechtsvordering van de cura-
tor dient onzes inziens allereerst te worden beoor-
deeld of de gedraging die aan de derde wordt ver-
weten, een onrechtmatige daad oplevert jegens
één of meer schuldeisers. Indien in de verhouding
tussen de derde en een schuldeiser aan alle vereis-
ten van artikel 6:162 jo artikel 6:163 BW wordt
voldaan, heeft de betreffende schuldeiser een eigen
vordering tot schadevergoeding jegens de derde.
Iedere benadeelde schuldeiser jegens wie onrecht-
matig is gehandeld, kan van de derde vergoeding
van de door hem geleden schade vorderen.
Bij het voorafgaande bedenke men dat het en-
kele feit dat een derde een onrechtmatige daad
heeft gepleegd jegens de schuldenaar, voor het
aannemen van een onrechtmatige daad van die
derde jegens één of meer schuldeisers van de be-
treffende schuldenaar onvoldoende is. In dit op-
zicht verschilt de positie van schuldeisers niet
van die van aandeelhouders. De schade die de
schuldeisers respectievelijk de aandeelhouders
van de schuldenaar in een dergelijk geval lijden,
is slechts afgeleid van de schade van de schulde-
naar. Jegens de schuldeisers respectievelijk de
aandeelhouders is niet onrechtmatig gehandeld,
zodat alleen aan de schuldenaar zelf in dit geval
een vordering tot schadevergoeding toekomt
(vgl. HR 2 december 1994, NJ 1995, 288, nt. Ma
(Poot/ABP), HR 29 november 1996, JOR
1997/26, nt. SCJJK; NJ 1997, 178 (Dohmen
c.s./Amersfoortse) en HR 2 mei 1997, JOR
1997/94, nt. NEDF; NJ 1997, 662, nt. Ma (Kip
c.s./Rabobank)). Verkeert de schuldenaar in
staat van faillissement, dan kan de curator als
beheerder en vereffenaar van de failliete boedel
deze tot de failliete boedel behorende vordering
geldend maken.
Indien een derde een onrechtmatige daad je-
gens één of meer schuldeisers heeft gepleegd, rijst
de vraag in welke gevallen de curator bevoegd is
de aan de benadeelde schuldeisers toekomende
vorderingsrechten geldend te maken. In de inlei-
ding schreven wij reeds dat wij de door de Hoge
Raad met het arrest Peeters q.q./Gatzen ingesla-
gen weg weinig gelukkig achten (vgl. hierover
ook S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber, in: De
curator, een octopus, Deventer 1996, p. 159 e.v.).
Neemt men echter — zoals de Hoge Raad doet
— (onder omstandigheden) een bevoegdheid van
de curator tot het instellen van een vordering uit
onrechtmatige daad ten behoeve van benadeelde
schuldeisers aan, dan dient onzes inziens ter be-
paling van de vraag in welke gevallen die be-
voegdheid aan de curator toekomt, beslissend te
zijn of de benadeling van de schuldeisers bestaat
in een vermindering van de verhaalsmogelijkhe-
den van de schuldeisers met betrekking tot het
vermogen van hun schuldenaar. Is van een der-
gelijke vorm van benadeling sprake, dan is de cu-
rator onzes inziens bevoegd te ageren. Bestaat de
benadeling in iets anders dan een dergelijke ver-
mindering van de verhaalsmogelijkheden, dan is
de curator niet bevoegd om ten behoeve van de
benadeelde schuldeisers op te treden.
Komt men in een concreet geval tot de con-
clusie dat de curator onder de gegeven omstan-
digheden bevoegd is de vorderingen van de be-
nadeelde schuldeisers geldend te maken, dan kan
dat er onzes inziens niet toe leiden dat de bena-
deelde schuldeisers zelf hun bevoegdheid tot age-
ren verliezen. Anders dan Vriesendorp (zie AA
1997, p. 815 lk) zijn wij van mening dat de
rechtsvordering ‘gericht op vergoeding van de
schade die de gezamenlijke schuldeisers als ge-
volg van het handelen van de derde hebben ge-
leden’ (of beter: de schade die de schuldeisers
hebben geleden doordat zij in hun verhaalsmo-
gelijkheden zijn aangetast) niet exclusief aan de
curator toebehoort. Voor het aannemen van een
dergelijke exclusiviteit bestaat, zoals wij hiervoor
reeds betoogden, geen grond. De schuldeisers
verliezen als gevolg van het faillissement van hun
schuldenaar weliswaar de bevoegdheid tot het
nemen van executiemaatregelen met betrekking
tot het vermogen van hun schuldenaar, maar zij
verliezen die bevoegdheid niet met betrekking tot
het vermogen van een derde.
Vriesendorp geeft ons standpunt betreffende
de niet-exclusiviteit van de bevoegdheid van de
curator om op te treden, overigens onjuist weer
(zie AA 1997, p. 814, noot 18). De inhoud van
zijn noot 18 ziet op de door ons hiervóór aange-
sneden problematiek inzake Poot/ABP, Dohmen
c.s./Amersfoortse en Kip c.s./Rabobank, die on-
zes inziens zowel op aandeelhouders als op
schuldeisers betrekking heeft. Wij hebben be-
toogd dat het enkele feit dat een derde onrecht-
matig heeft gehandeld jegens een vennootschap,
nog niet met zich brengt dat tevens sprake is van
een onrechtmatige daad van die derde jegens
aandeelhouders of schuldeisers van de vennoot-
schap. Met de vraag of een individuele schuldei-
ser bevoegd is uit onrechtmatige daad te ageren,
indien vaststaat dat door een derde jegens hem
onrechtmatig is gehandeld, respectievelijk met de
vraag of die schuldeiser ook kan ageren, indien
de curator ten behoeve van alle benadeelde
schuldeisers optreedt, heeft dit niets van doen.
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Vriesendorp gaat ervan uit dat de benadeelde
schuldeisers de curator langs de weg van artikel
69 Fw (uitlokken van een bevel van de rechter-
commissaris) kunnen verplichten tot het te hun-
nen behoeve geldend maken van de aan hen toe-
komende vorderingen tot schadevergoeding (zie
AA 1997, p. 815 rk). Wij menen dat enige twij-
fel op zijn plaats is. De curator mag dan welis-
waar op basis van de jurisprudentie van de Ho-
ge Raad (onder omstandigheden) bevoegd zijn
ten behoeve van de benadeelde schuldeisers uit
onrechtmatige daad te ageren, of hij daartoe ook
verplicht is, dan wel langs de weg van artikel 69
Fw kan worden verplicht, is twijfelachtig. Onze-
ker is of het hier wel gaat om een belang waar-
voor een schuldeiser langs de weg van artikel 69
Fw kan opkomen. De vordering tot schadever-
goeding die de curator geldend kan maken, be-
hoort immers niet tot de failliete boedel.
Aan het slot van zijn annotatie lijkt Vriesen-
dorp zichzelf overigens tegen te spreken. Hij
spreekt daar over ‘het ontbreken van het toezicht
door de R-C’ (zie AA 1997, p. 815 rk). Kenne-
lijk is Vriesendorp van mening dat de hier aan
de orde zijnde bijzondere bevoegdheid van de cu-
rator niet aan het toezicht van de rechter-com-
missaris is onderworpen. Indien dat zo is, kan
onzes inziens echter niet worden volgehouden
dat een schuldeiser op grond van artikel 69 Fw
een bevel van de rechter-commissaris kan uit-
lokken om van de genoemde bijzondere be-
voegdheid gebruik te maken.
Overigens achten wij het niet ondenkbaar dat
de Hoge Raad tot het oordeel zal komen dat de
weg van artikel 69 Fw door een schuldeiser wèl
zou kunnen worden gevolgd. De Hoge Raad re-
kent de hier aan de orde zijnde bijzondere be-
voegdheid van de curator immers tot de taak van
de curator ‘de belangen van de gezamenlijke bij
het faillissement betrokken schuldeisers te be-
hartigen’. Het is dan niet uitgesloten dat de cu-
rator — uitgaande van de benadering van de Ho-
ge Raad — langs de weg van artikel 69 Fw tot
het instellen van een onrechtmatige daadsactie
ten behoeve van de benadeelde schuldeisers zou
kunnen worden verplicht. Indien de Hoge Raad
— anders dan wij hebben betoogd — tot het oor-
deel zou komen dat de genoemde (bijzondere)
bevoegdheid van de curator exclusief is, ligt het
onzes inziens zelfs voor de hand dat een schuld-
eiser de weg van artikel 69 jo artikel 67 Fw zou
kunnen volgen.
Overdracht van de vordering
Tenslotte besteedt Vriesendorp in zijn annotatie
aandacht aan de vraag of de vordering uit on-
rechtmatige daad door de curator aan een
schuldeiser zou kunnen worden overgedragen
(zie AA 1997, p. 815 rk). Vriesendorp komt tot
de conclusie dat dit inderdaad mogelijk is. Ook
op dit punt verschillen wij met hem van mening.
Vriesendorp miskent onzes inziens dat dient te
worden onderscheiden tussen de materiële aan-
spraak (‘de vordering’) en de actie waarmee die
vordering geldend kan worden gemaakt (‘de
rechtsvordering’). Dit onderscheid wordt even-
eens miskend door Van Koppen, diss. Tilburg,
Deventer 1998, p. 132. Anders dan Vriesendorp
is Van Koppen overigens van oordeel dat ‘de
vordering’ van de curator niet kan worden gece-
deerd aan een individuele schuldeiser, omdat dat
in strijd zou komen met de paritas creditorum.
De vorderingen tot schadevergoeding, waarom
het in casu gaat, komen — ook in de visie van
Vriesendorp — toe aan de benadeelde schuldei-
sers. Zij zijn crediteur van de betreffende vorde-
ringsrechten. De curator kan deze vorderings-
rechten niet overdragen. Dat kunnen slechts de
schuldeisers zelf. De curator kan wel, uitgaande
van de benadering van de Hoge Raad, (onder
omstandigheden) de aan de vorderingsrechten
verbonden rechtsvorderingen instellen. Deze
rechtsvorderingen (die onzes inziens ook door de
schuldeisers zelf kunnen worden ingesteld) lenen
zich echter niet voor zelfstandige overdracht
(vgl. art. 3:304 BW). De door Vriesendorp (en
Van Koppen) opgeworpen vraag of de vordering
uit onrechtmatige daad door de curator kan
worden overgedragen aan een individuele
schuldeiser, achten wij dan ook een non-issue.
Voor alle duidelijkheid merken wij op dat de
kwestie die Vriesendorp aansnijdt, een andere is
dan de vraag die in het arrest Den Toom/De
Kreek q.q. aan de orde was. In dat arrest heeft
de Hoge Raad (onder meer) beslist dat de vor-
dering ex artikel 2:138 (248) BW niet door de cu-
rator aan een schuldeiser kan worden gecedeerd;
de vordering is uit haar aard niet overdraagbaar.
De vordering ex artikel 2:138 (248) BW is een
vordering die aan de failliete vennootschap toe-
komt en die exclusief door de curator in het fail-
lissement van de vennootschap kan worden gel-
dend gemaakt. De vordering ex artikel 2:138
(248) BW valt binnen de algemene bevoegdheid
van de curator als beheerder en vereffenaar van
de failliete boedel (anders: Vriesendorp, AA
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De rechtszekerheid van het bestuur
Het is jammer dat in de bijdrage van Brouwer en
Schilder de essentie van de redenering van de
werkgroep, zoals haar rapport die laat zien, niet
uit de verf komt. Daarom verwerken wij die in
onze reactie.
1 De werkgroep kiest als eerste uitgangspunt dat
het bestuur in ons op de trias politica gebaseerde
bestel recht heeft op de ruimte die het nodig heeft
om zijn democratische opdracht behoorlijk ten
uitvoer te brengen. Die opdracht is te zorgen voor
een samenleving waarin rechtvaardigheid en orde
heersen en voor de talloze voorzieningen waaraan
die samenleving behoefte heeft. Dat bestuur moet
daarbij tegenwoordig uiterst lastige afwegingen
maken, moet risico‘s nemen en zich kwetsbaar op-
stellen, waarbij ideale oplossingen vaak onbereik-
baar zijn. Het is onvermijdelijk en daaraan inhe-
rent dat daarbij belangen van bepaalde (groepen)
burgers niet geheel aan hun trekken komen.
De werkgroep is tot de conclusie gekomen dat
de wijze waarop het rechtsbeschermingsstelsel is
vormgegeven geen recht doet aan deze positie en
opdracht van het bestuur, vanwege:
— een teveel aan, vaak gedetailleerde, regels die
het besturen beheersen;
— een overdaad aan beroepsmogelijkheden bij
de rechter;
— een te grote zeggenschap bij de rechter, die
daardoor belast wordt met het in ruime ma-
te overdoen van de taken van het bestuur.
De werkgroep vindt dat de wijze waarop het stel-
sel thans in elkaar zit geen recht doet aan het feit
dat het bestuur op grond van een democratische
opdracht werkt en onder democratische contro-
le zijn taak vervult. Het bestuur is tezeer gejuri-
diseerd, dat wil zeggen dat de democratisch ge-
fundeerde politieke besluitvorming in vergaande
mate is verdrongen door niet democratisch ge-
controleerde rechterlijke besluitvorming.
Deze ontwikkeling raakt dus in hoge mate het
democratisch gehalte van het bestuur.
2 Brouwer en Schilder gaan ervan uit dat het be-
stuur zijn taak in onze rechtsstaat binnen de
grenzen van het recht moet vervullen. Recht is
niet op macht gebaseerd; integendeel, de be-
stuursmacht wordt in toom gehouden door het
recht, in het bijzonder de beginselen van be-
hoorlijk bestuur. Op het uitgangspunt dat de
overheid aan recht gebonden dient te zijn valt
niet te tornen. Dat is ook het uitgangspunt van
de werkgroep en zij onderstreept dit.
Dit uitgangspunt neemt een tweetal dingen
echter niet weg.
In de eerste plaats is het een verkeerde ge-
dachte dat het alleen recht en rechter zijn die het
bestuur dienen te controleren en beheersen en
Reacties
274 AA 47 (1998) 4
Reactie op: Het bestuur in het web van de rechter: spinfobie of
realiteit?*
Dr. J.A. van Kemenade, drs. C.J.N. Versteden**
* Bijdrage in de rubriek Mening van mr. J.G. Brouwer,
mr. A.E. Schilder in het maartnummer 1998 van Ars Ae-
qui, pp. 156-158.
** Dr. J.A. van Kemenade en drs. C.J.N. Versteden, voor-
zitter respectievelijk lid-secretaris van de werkgroep.
1997, p. 811 1k). De opbrengst van de vordering
komt via de failliete boedel aan de schuldeisers
van de vennootschap ten goede. Nu de vordering
uit hoofde van artikel 2:138 (248) BW tot de fail-
liette boedel behoort, waarover de curator de be-
voegdheid tot beheer en beschikking heeft, is de
vraag of deze vordering zich voor cessie leent,
wèl een reële vraag. De Hoge Raad heeft deze
vraag — zoals gezegd — ontkennend beant-
woord. Zie meer uitvoerig over de kwestie aan
wie de vordering ex artikel 2:138 (248) BW toe-
behoort, S.C.J.J. Kortmann en N.E.D. Faber,
WPNR 6249 (1996), pp. 899-906, met reactie en
naschrift, WPNR 6272 (1997), pp. 357-360.
Het nawoord van prof.mr. R.D. Vriesendorp op
deze reactie zal geplaatst worden in het juni-
nummer 1998 van Ars Aequi.
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